



































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































（ １ ）団藤重光『刑法綱要総論〔第 ３ 版〕』（創文社、1990年）384頁、大塚仁『刑法概
説（総論）〔第 ４ 版〕』（有斐閣、2008年）287頁、井田良『講義刑法学・総論』（有
斐閣、2008年） 467頁、山口厚『刑法総論〔第 ３ 版〕』 （有斐閣、2016年） 327頁など。





























〔第 6 版〕』（有斐閣、2008年）180頁以下、日高義博「判批」専修ロージャーナル 9
号（2013年）115頁以下、松原芳博「判批」山口厚＝佐伯仁志編『判例百選Ⅰ総論
〔第 7 版〕』（有斐閣、2014年）178頁以下。
（ 7 ）曽根・前掲注（ 6 ）220頁、葛原・前掲注（ 6 ）177頁、島田・前掲注（ ３ ）23
頁など。
（ 8 ）山口厚『問題探究刑法総論』（有斐閣、 1998年）241～242頁、 島田・前掲注（ ３ ）
40頁。
（ 9 ）島田・前掲注（ ３ ）52頁以下。
（10）山口厚「共犯の従属性をめぐって」『三井誠先生古稀祝賀論文集』（有斐閣、
2012年）289頁以下。







（13）平野・前掲注（ ３ ）358頁、佐伯（仁）・前掲注（ ３ ）379頁。
（14）団藤・前掲注（ １ ）125頁、大塚・前掲注（ １ ）122頁、井田・前掲注（ １ ）91





































Akzessorietätsgedanken modifizierte Verursachungstheorie）」 とも呼ばれており
（Erich Samson, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. I , 5. 
Aufl., 1993, Vor §26 Rn. 10）、日本においては、この点をもって修正惹起説と呼
ばれている。
（27）Hans- Heinrich Jescheck/Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allge-
meiner Teil, 5. Aufl., 1996, S. 657. 訳出に際しては、本書の邦訳である、イェシェ
ック＝ヴァイゲント（西原春夫監訳）『ドイツ刑法総論　第 5 版』（成文堂、1999
年）を参考にした（以下同じ）。
（28）Jescheck/Weigend, a. a. O. （Anm. 27）, S. 685f.




なく、全法秩序の範疇である」（ders., § 7 Rn. 64）とする。なお、訳出に際して
は、平野龍一監修・町野朔＝吉田宣之監訳『ロクシン刑法総論　第 １ 巻［基礎・犯
罪論の構造］（第 ３ 版）（翻訳第 １ 分冊）』（信山社、2003年）および山中敬一監訳
『ロクシン刑法総論　第 １ 巻 ［基礎・犯罪論の構造］ （第 ４ 版） （翻訳第 ２ 分冊）』 （信
山社、2009年）を参考にした。また、ドイツの「不法」概念については、豊田兼彦
『共犯の処罰根拠と客観的帰属』（成文堂、2009年） 5 ～ 6 頁、中山研一ほか『レヴ
ィジオン刑法 3 』（成文堂、2009年）44頁〔松宮孝明の発言〕も参照。これに対し


























（41）Claus Roxin, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Aufl., 1993, 
Vor §26 Rn. 3.
（42）Roxin, a. a. O. （Anm. 41）, Vor §26 Rn. 4. 
（43）Roxin, a. a. O. （Anm. 41）, Vor §26 Rn. 5.
（44）Andreas Hoyer, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. I, 
7. Aufl., 2000, Vor §26 Rn. 18.
（45）Roxin, a. a. O. （Anm. 41）, Vor §26 Rn. 30. また、 Bettina Noltenius, Kriterien 
「正犯が違法であること」を要求する意義とその理論的根拠について（松本）　469
der Abgrenzung von Anstiftung und mittelbarer Täterschaft: Ein Beitrag auf 
der Grundlage einer personalen Handlungslehre, 2003, S. 247も、ドイツ刑法26
条以下で規範化されている違法な正犯行為の存在は、 事物論理上の共犯要件である
としている。
（46）Marios Nikolidakis, Grundfragen der Anstiftung: Strafgrund 　agent 
provocateur　  Objektsverwechslung, 2004, S. 48.
（47）ドイツの共犯規定（ドイツ刑法26条、27条）が共犯の関与対象を「違法な行
為」に限定する一方で、「違法な行為」が「刑法典の構成要件を実現する行為
のみをいう」（同11条 １ 項 5 号）と定義されていることから、ドイツにおいて
は制限従属性説が法定されていると理解されている（Bernd Schünemann, in: 
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 12. Aufl., 2007, Vor §26 Rn. 19）。
（48）Jescheck/Weigend, a. a. O. （Anm. 27）, S. 685.
（49）Nikolidakis, a. a. O. （Anm. 46）, S. 45; Heribert Schumann, Strafrechtliches 













（52）Günter Less, Der Unrechtscharakter der Anstiftung, ZStW 69, 1957, S. 47; 





























（60）平野・前掲注（ ３ ）250頁以下、西田・前掲注（ ３ ）192頁、松原・前掲注（56）
127頁、山口・前掲注（ １ ）168頁など。
（61）西田・前掲注（ ３ ）394頁参照。
















の行為を違法と評価することについては疑問がある （島田・前掲注 （ ３ ） 67頁参照）。
（66）団藤・前掲注（ １ ）159～160頁、大塚・前掲注（ １ ）163頁、井田・前掲注
（ １ ）449頁、西田・前掲注（ ３ ）331頁、山口・前掲注（ １ ）73頁、高橋・前掲注
（14）426～427頁など。
（67）大判大正10年 5 月 7 日刑録27輯257頁、最決昭和44年11月11日刑集23巻11号1471




（71）団藤・前掲注（ １ ）383頁、大塚・前掲注（ １ ）286～287頁、山口・前掲注
（ １ ）327頁など。
（72）共犯における結果概念については、高橋・前掲注（31）174頁以下参照。
（73）Hoyer, a. a. O. （Anm. 44）, Vor §26 Rn. 17ff.
（74）Hoyer, a. a. O. （Anm. 44）, Vor §26 Rn. 20. ドイツ刑法26条は、教唆犯につい
て、「違法な行為を故意で行うよう、故意に他の者に決意させ得た者は、教唆犯と
して正犯と同一の刑で罰せられる。」と規定し、また、幇助犯に関しては、同27条
２ 項が、「従犯に対する刑は、正犯に対する法定刑に従う。刑は、第49条第 １ 項に
より、減軽するものとする。」と規定している。
（75）Hoyer, a. a. O. （Anm. 44）, Vor §26 Rn. 18.
（76）Michael Redmann, Anstiftung und anstiftungsähnliche Handlungen im StGB 
unter Berücksichtigung linguistischer Aspekte, 2014, S. 39.
（77）Mayer, a. a. O. （Anm. 51）, S. 334. 
（78）Trechsel, a. a. O. （Anm. 52）, S. 32.
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（79）Mayer, a. a. O. （Anm. 51）, S. 334.






（81）Trechsel, a. a. O. （Anm. 52）, S. 107.
（82）Roxin, a. a. O. （Anm. 41）, Vor §26 Rn. 11. また、高橋・前掲注（31）120頁
参照。
（83）Samson, a. a. O. （Anm. 26）, Vor §26 Rn. 6; Roxin, a. a. O. （Anm. 41）, Vor 
§26 Rn. 11.
（84）橋爪隆「共謀の意義について（ １ ）」法学教室412号（2015年）127頁。また、山





（86）橋爪・前掲注 （84） 127頁。また、伊東・前掲注 （39） 363頁、山口・前掲注 （10） 
292頁、橋爪隆「共同正犯と正当防衛・過剰防衛」法学教室416号（2015年）86頁も
参照。























（96）本稿第 １ 章第 １ 節参照。
（97）本稿第 ３ 章第 ４ 節第 １ 款参照。


















（101）もちろん、X が Y を強制した場合には、強要罪の成否が問題となる。
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ては、曽根威彦『刑法原論』（成文堂、2016年）545頁参照。
（121）島田も、実行者に認められるものとは異なる違法性阻却事由を共犯者について
別途検討することができるということを念頭においていたようである。例えば、島
田・前掲注（ ３ ）54頁は、「警察官甲が凶暴な犯人から部下乙に攻撃が加えられ、
乙が正当防衛で犯人を傷害することを見越して、乙に適法に得られた捜索・差押令
状を執行させ、そのために予想通りの事態となった、といった場合は甲には正当防
衛の前提状況の作出はあり、乙の正当防衛を援用することはできないが、甲自身の
固有の違法性阻却事由を認めることができる」として、背後者自身に認められる違
法性阻却事由を理由に違法性が阻却される場合を挙げている。ここで甲自身につい
ていかなる違法性阻却事由が認められるかは必ずしも明らかでないが、おそらく、
甲自身の行為が法令行為に該当するということを想定していると思われる（小林・
前掲注（ ３ ）164頁も参照）。しかし、乙が正当防衛行為により実現した結果有価値
を甲に帰属できないとしても、乙が法令行為により実現した結果有価値を甲に帰属
することは可能であり、この場合に、島田説から背後者自身について個別的に違法
性阻却事由の有無を検討する必要はないように思われる。また、この場合に正当防
衛状況の作出があるといえるかについても疑問が残る（後掲注（123）も参照）。
（122）防衛の意思の有無により、関与者ごとに正当防衛の成否が異なり得るとする見
解（平野・前掲注（ ３ ）358頁）についても同様のことが妥当する。これらの要素
が結果有価値の客観的存否に関係する要素であるとすれば、その有無を関与者ごと
に問題とする必要はなく、例えば、被侵害者がそれを有していたかどうか（被侵害
者基準説）といった形で、関与者の一部についてその存否を判断すれば足りること
になるだろう。この点については、橋爪・前掲注（116）639頁以下参照。
（123）例えば、Ａが攻撃してきたためＹがそれに対して正当防衛を行ったという場合
において、背後者Ｘが正当防衛状況が生じるようにＡとＹの双方に働きかけていた
場合には、利益衝突状況の作出があるといえるだろうが、一方にのみ働きかけてい
た場合にはそれが認められるであろうか（島田・前掲注（ ３ ）54頁はこの点につき
Ｙにのみ働きかけている場合にも利益衝突状況の作出を認めるようである。前掲注
（121）も参照。）。このように正当防衛が問題となる場合、利益衝突状況の作出の有
無という判断はとりわけ困難であるように思われる。
